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Ausgabe Brandenburg August 2007

Die BKC Kommunal-Consult GmbH informiert in dieser Ausgabe zu folgenden Themen:

» Aus dem Vergaberecht:  Schadenersatzanspruch des nicht bertcksichtigten Bieters nach dem
Urteil des OLG Brandenburg vom 10. Januar 2007 (4 U 81/06)

» Aus dem Kommunalrecht: Mdglichkeiten der Finanzierung von Investitionen im Bereich kommunaler
Versorgungs- und Entsorgungsaufgaben

» Aus dem Vergaberecht:  Bundesverwaltungsgericht zieht Schlussstrich Uber den Rechtsweg von
unterschwelligen Vergabeverfahren

Aus der Vergaberecht: Schadenersatzanspruch des nicht berlicksichtigten Bieters nach dem
Urteil des OLG Brandenburg vom 10. Januar 2007 (4 U 81/06)

1. Einleitung

Nicht bertcksichtigte Bieter ,drohen” im Vergabeverfahren oftmals damit, Schadenersatzanspriiche
geltend zu machen, wenn ein Vergabeverstol3 vorliegt. Insbesondere dann, wenn ein Angebot aus der
Wertung ausgeschlossen wird, ist diese Vorgehensweise haufig zu beobachten.

Dieses flhrt bei offentlichen Auftraggebern regelmafig zu einer Verunsicherung, da nicht immer ab-
schlieBend festgestellt werden kann, ob und wie ein solcher Anspruch auch tatséchlich durchdringt.
Hierzu hat nunmehr das Oberlandesgericht Brandenburg (OLG) eine bedeutsame Entscheidung getrof-
fen, welche solche Ankiindigungen in einem neuen Licht erscheinen lasst.

2. Das Urteil des OLG Brandenburg vom 10. Januar 2007

In seinem Urteil vom 10. Januar 2007 (4 U 81/06) hatte sich das OLG mit der Frage zu befassen, ob
jeder Vergabeversto3 auch kausal (ursachlich) fir einen Schadenseintritt bei nicht berlicksichtigten
Bietern in Betracht kommt. Diese Frage stellt sich dabei nicht nur fir den Ersatz des entgangenen Ge-
winns (positives Interesse), sondern auch fir den Ersatz des Vertrauensschadens (negatives Interes-
se), welcher regelmaRig die Kosten fir die Erstellung des Angebotes sowie die Teilnahme am Vergabe-
verfahren umfasst.

FUr den Ersatz des entgangenen Gewinns kommt das Gericht zu dem Ergebnis, dass ein solcher Scha-
denersatzanspruch nur dann begriindet ist, wenn der Bieter den Zuschlag héatte erhalten missen. Der
Ersatz des entgangenen Gewinns setzt also voraus, dass das Vergabeverfahren zu einem Vertragsver-
héltnis gefihrt hatte, wenn der ausgeschiedene Bieter das zuschlagsfahigste Angebot vorgelegt hat.
Der Ersatz des positiven Interesses bedeutet, dass der Bieter so zu stellen ist, als wenn der Vertrag
ordnungsgemal erfillt worden waére.

Diese Informationen werden unentgeltlich herausgegeben und versandt. Trotz sorgféltiger Bearbeitung der Themen kann eine
Haftung fur den Inhalt nicht ibernommen werden.
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Von der Frage des Ersatzes des entgangenen Gewinns zu unterscheiden ist der Ersatz der Aufwen-
dungen fir die Erstellung des Angebotes und die Teilnahme am Vergabeverfahren (Vertrauensscha-
den). Hierzu ist der Bieter so zu stellen, wie er stehen wiirde, wenn er auf die Giiltigkeit des Rechtsge-
schaftes vertraut hat.

Ein Ersatz dieses Schadens kann, so das OLG Brandenburg, aber nur erfolgen, wenn das Angebot bei
vergaberechtlich korrektem Verhalten der Vergabestelle nicht abgegeben worden ware. Dies dirfte
jedoch nur in besonderen Ausnahmesituationen der Fall sein, so dass im Regelfall einer Ausschreibung
die Angebotserstellungskosten nicht als Schadenersatz wegen angeblichen Vergabefehlern geltend
gemacht werden kénnen.

Seine Grundlage findet dies in dem Umstand, dass jeder Bieter auch bei einem vergaberechtlich korrek-
ten Verfahren keinen Anspruch auf Erstattung der Auslagen hat, welche durch die Angebotserstellung
entstehen. Vielmehr weil3 jeder Bieter, dass das Risiko besteht, dass, wenn er den Zuschlag nicht er-
halt, die Kosten als vergebliche Akquisitionsausgaben verloren sind.

3. Fazit

Das Urteil des OLG Brandenburg hat fiir die Vergabestellen eine Sicherheit gebracht. Insbesondere in
den Fallen, in denen Angebote von Bietern ausgeschlossen werden missen oder wegen eines zu ho-
hen Preises nicht berlcksichtigt werden, kann nunmehr ein méglicher Schadenersatzanspruch auf Er-
satz des entgangenen Gewinns angemessen abgewogen werden. Er dirfte nur noch dann gegeben
sein, wenn auf den erfolglosen Bieter der Zuschlag zu erteilen gewesen wére, er also das perfekte An-
gebot abgegeben hat.

Auf der anderen Seite stellt das Gericht deutlich heraus, dass die Kosten fiir die Teilnahme an einem
Vergabeverfahren regelmafiig den Bietern zur Last fallen. Ein Ausgleich dieser Kosten als Schadener-
satz scheidet damit aus.

Aus dem Kommunalrecht: Maoglichkeiten der Finanzierung von Investitionen im Bereich kom-
munaler Versorgungs- und Entsorgungsaufgaben

1. Optimierung von Investitionen als Ausgangslage

Investitionen im Bereich kommunaler Ver- und Entsorgungsaufgaben kommt eine besondere Bedeu-
tung zu, da sie Uber das jeweilige Kommunalabgabengesetz dem Kostendeckungsgrundsatz unterwor-
fen sind. Vordringliches Ziel muss es daher sein, im Rahmen der kommunalen Daseinsvorsorge eine
mdglichst kostenglnstige und den gesetzlichen Anforderungen entsprechende Erledigung zu gewahr-
leisten.

Dies setzt voraus, dass bei der Investitionsplanung immer gepruft wird, welche finanziellen Auswirkun-
gen damit auf Gebihren und Beitrdge verbunden sind. Wirtschaftliche Betrachtungen stellen daher
keinen Widerspruch zur Ver- und Entsorgungssicherheit dar, sondern komplettieren sie.

Wirtschaften bedeutet in diesem Zusammenhang nichts anderes als eine Aufgabenerledigung, die den
sparsamen Umgang mit Geld beinhaltet. Hierbei haben sich so genannte Grenzkostenrechnungen sehr
bewéahrt, weil nur die mit den Investitionen in Zusammenhang stehenden zusétzlichen Kosten und Erl6-
se betrachtet werden. Wirtschaftlichkeitsmaf3stab bildet dabei die erhobene Gebihr, so dass im Ergeb-
nis erkennbar wird, ob der Investition eine gebiihrenerhéhende oder -entlastende Wirkung zukommt.

Mafgeblichen Einfluss hat namlich die Investition selbst. Diese zu optimieren ist primarer Ansatzpunkt.
Erst unter dieser Voraussetzung macht eine weitere Betrachtung der Moglichkeiten der Finanzierung,
welche im klassischen Sinne Eigenmittel, Anschlussbeitrage, Férdermittel sowie Forder- und Kommu-
naldarlehen umfasst, tberhaupt Sinn.

Eigenmittel erfassen im Wesentlichen Finanzmittel, welche der kommunale Aufgabentrager der allge-
meinen Rucklage entnimmt, sowie Kapitaleinlagen, die durch die Kommunen eingebracht sind.

Aber auch der Uber den laufenden Tilgungsdienst hinausgehende Anteil an erwirtschafteten Abschrei-
bungserlosen auf das Anlagevermdgen, welcher der allgemeinen Rucklage zugefuhrt wird, kann als
Finanzierungsquelle erschlossen werden.

Diese Informationen werden unentgeltlich herausgegeben und versandt. Trotz sorgféltiger Bearbeitung der Themen kann eine
Haftung fur den Inhalt nicht ibernommen werden.
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Fur die kommunale Ver- und Entsorgung hat die anteilige Finanzierung der Investitionen Uber An-
schlussbeitrage eine erhebliche Bedeutung, da hiertiber die Eigentimer der erschlossenen Grundsti-
cke an den Investitionskosten der offentlichen Anlage beteiligt werden. Flankierend kénnen wasser-
wirtschaftliche Investitionen mit Fordermitteln anteilig aus EU-, Bundes- und Landesmitteln bezu-
schusst werden.

Aber auch an einen bestimmten Investitionszweck gebundene zinsgiinstige Forderdarlehen kommen in
Betracht. Hier ist zu beachten, dass eine Finanzierung Uber Darlehen i. d. R. komplementar - also als
Erganzung - erfolgen sollte. Dies gilt auch fir das Kommunaldarlehen, das fir die 6ffentliche Hand
wegen der glnstigen Konditionen nach wie vor am bedeutsamsten ist.

2. Gestaltungsmoéglichkeiten von Fremdfinanzierungen

Neben Mdoglichkeiten der Festzinsgestaltung bieten Banken auch Finanzierungsmodelle auf variabler
Basis sowie weitere flankierende Finanzierungsinstrumente an, deren Ziel es ist, den Kommunen die
am Kapitalmarkt etablierten Instrumentarien moderner Finanzierungen und ihrer Derivate zugénglich
zu machen.

Mit einem Forward-Darlehen kann sich der Kredithnehmer bereits heute den Zinssatz von Darlehen
sichern, deren Auszahlung erst zu einem spéteren Zeitpunkt gewiinscht ist. Diese Finanzierungsform
wird im Zusammenhang mit Anschlussfinanzierungen oder geplanten Umschuldungen angewandt.

Bei einem Forward-Swap vereinbaren die Kreditpartner kinftige Konditionen fiir einen noch nicht in
Anspruch genommenen Kredit. Dies ist dann vorteilhaft, wenn ein Investitionsdarlehen mit Abschluss
der Bauphase in ein langerfristiges Darlehen umgewandelt werden soll und noch nicht realisierte, aber
sicher erwartete Beitragseinnahmen in die Umschuldung einflie3en.

Bei einer Swaption schreiben die Kommunen bereits heute den zukiinftigen Zinssatz fest, haben aber
die Wahl, ob diese in den Vertrag eintreten oder nicht. Somit sichern sich die Kommunen Mdglichkei-
ten, an Zinsanderungen zu partizipieren.

Ein Zinscap beinhaltet eine Vereinbarung einer Zinsobergrenze auf einen bestimmten Betrag tber eine
festgelegte Laufzeit bei einem variablen Darlehen. Hierdurch sichert die Kommune ab, bei steigendem
Zins nie mehr als den als Cap vereinbarten Zins zahlen zu mussen.

Bei einem Zinsswap kann die Kommune die Zinslast eines Darlehens reduzieren, indem sie einen
Tausch von Zinszahlungen (Festzinssétze gegen variable Zinssatze oder umgekehrt) mit einem zwei-
ten Partner in einer bestimmten Wéahrung fir eine bestimmte Laufzeit, bezogen auf einen vereinbarten
Kapitalbetrag, vornimmt. Dadurch besteht die Mdglichkeit, die Zinslast durch den Tausch von hdheren,
langlaufenden, festen Zinsen gegen niedrige kurzlaufende, variable Zinsen zu senken.

Der Einsatz von Derivaten hat fir Kommunen bei der Gestaltung zukinftiger Finanzierungskosten viele
Vorteile. Hinzu tritt, dass Kreditsicherungsgeschéafte, sofern sie sich auf die fortlaufende Kreditbewirt-
schaftung beziehen, keine Kreditaufnahmen und daher i. d. R. rechtsaufsichtlich nicht genehmigungs-
pflichtig sind. Gleichwohl sollten kommunale Gremien vor dem Hintergrund des Spekulationsverbots
Informationsrechte im Sinne einer Kontrollfunktion wahrnehmen.

3. Chancen und Risiken von OPP-Modellen

Unter dem Begriff der Offentlich-Private-Partnerschaften (OPP) werden Modelle zusammengefasst, bei
denen hoheitliche Aufgabentrager und private Unternehmen eine Aufgabe der 6ffentlichen Daseinsvor-
sorge zum gegenseitigen Vorteil gemeinsam erledigen. Eine beiderseits vorteilhafte Situation tritt dann
ein, wenn der Unternehmer ein eintragliches Geschaft realisiert, wéahrend der hoheitliche Aufgabentra-
ger eine offentliche Leistung erbringt, die er bei entsprechender Qualitat nicht kostenglnstig allein
erbringen kdnnte. Da diese Modelle weder rechtliches noch wirtschaftliches Neuland sind, sollen im
Folgenden nur die beiden haufigsten Formen vorgestellt werden.

Beim Betreibermodell werden private Unternehmen gebunden, die Einrichtungen der Ver- und Entsor-
gung zu planen, zu bauen, zu finanzieren und zu betreiben. Wahrend der Betreiber das Finanzierungs-
und Betriebsrisiko tragt, organisiert der kommunale Partner die rechtlichen Rahmenbedingungen des
Anschlusses und der Benutzung der Einrichtungen und refinanziert die Kosten dieses Modells (Betrei-
berentgelt) Uber die Gebihrenerhebung, welche bei ihm verbleibt. Betreibervertrage werden in der
Regel langjahrig angelegt und seit Jahren mit unterschiedlichem Erfolg praktiziert.

Diese Informationen werden unentgeltlich herausgegeben und versandt. Trotz sorgféltiger Bearbeitung der Themen kann eine
Haftung fur den Inhalt nicht ibernommen werden.
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Beim Kooperationsmodell griinden der Aufgabentrager und der private Partner ein gemischtwirtschaftli-
ches Unternehmen mit kommunaler Beteiligung von mindestens 51 %. Dieses gemeinsame Unternehmen
plant, baut und finanziert. Wahrend der private Dritte selbst oder die Kooperationsgesellschaft die Be-
triebsfiihrungsgeschéfte erledigt, besorgt der kommunale Partner &hnlich wie beim Betreibermodell die
Geschéfte der Einnahmeerwirtschaftung.

Ein wesentlicher Aspekt der Betreiber- und Kooperationsvertrage liegt in der Mdglichkeit des Vorsteuerab-
zugs bei den Investitionskosten begriindet, der neben der Einbindung privaten Know-hows einen Finan-
zierungsvorteil sichern soll. Dieser Vorteil, der letztlich eine Verlagerung der Umsatzsteuer auf die folgen-
den Nutzungsperioden nach sich zieht, bildet wiederum die Problemseite, wenn der Umsatzsteuersatz im
Zeitablauf steigt. Aber auch ertragssteuerliche Kostenbelastungen sind zu beachten.

Betreiber- und Kooperationsmodelle mit geringerem Erfolg leiden neben Ausschreibungs- und Vergabe-
mangeln oft an konzeptionellen und operativen Fehlern, die bei der Planung und Durchfiihrung der Investi-
tionen beginnen und letztlich in der Wahrnehmung gegenseitiger vertraglicher Pflichten enden.

Daher stellen die eingangs angesprochenen Wirtschaftlichkeitsbetrachtungen im Vorfeld jeder Investiti-
onsmal3nahme eine unabdingbare Voraussetzung dar, um ein béses Erwachen zu vermeiden.

Aus dem Vergaberecht: Bundesverwaltungsgericht zieht Schlussstrich iber den Rechtsweg
von unterschwelligen Vergabeverfahren

1. Einleitung

Bei Vergabeverfahren, bei denen die Schwellenwerte Uberschritten werden, richtet sich der Rechtsschutz
nach den Vorschriften der 88 97 ff. des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB). Werden die
Schwellenwerte unterschritten, stellt sich die Frage, welchen Rechtsweg die Bieter einschlagen mussen.

2. Der Beschluss des Bundesverwaltungsgerichtes vom 2. Mai 2007 (6 B 10.07)

Waéhrend in einigen Bundeslandern der Verwaltungsrechtsweg fir zulassig erachtet wurde, war es in an-
deren Bundeslandern der Zivilrechtsweg. Auch in der Literatur war diese Frage umstritten. Hier wurden
auch die bereits in der Rechtsprechung bestehenden Auffassungen vertreten, so dass eine bundeseinheit-
liche Klarung dieser Rechtsfrage angezeigt gewesen ist. Insoweit hat das Bundesverwaltungsgericht diese
Frage mit Uberzeugenden Argumenten dahingehend entschieden, dass der ordentliche Rechtsweg zu den
Zivilgerichten fur derartige Verfahren der zulédssige Weg ist.

Bei der Vergabe offentlicher Auftrage werden der Staat bzw. seine Untergliederungen als normaler Nach-
frager am Markt tatig. In dieser Rolle unterscheidet er sich nicht von anderen Marktteilnehmern. Regelma-
Big gehdren die abgeschlossenen Vertradge auch dem Privatrecht an, denn hierbei handelt es sich zumeist
um Dienst- oder Werkvertrage.

In einem Vergabeverfahren trifft daher die 6ffentliche Hand die Entscheidung Uber die Abgabe einer pri-
vatrechtlichen Willenserklarung. Zudem entsteht mit der Einleitung eines Vergabeverfahrens ein privat-
rechtliches Rechtsverhdltnis zwischen Bieter und Vergabestelle. Aus diesen Griinden und weil die Verga-
be offentlicher Auftrage als ein einheitlicher Vorgang anzusehen sind, ist auch eine Beschwerde in unter-
schwelligen Vergabeverfahren den ordentlichen Gerichten zugewiesen.

Nicht von Bedeutung ist in diesem Zusammenhang, dass die 6ffentliche Hand bei der Vergabe von Auf-
tragen zumindest mittelbar auch offentliche Aufgaben wahrnimmt, denn mafgeblich fur die Zuordnung
eines Rechtsverhaltnisses zum offentlichen oder privaten Recht ist nicht das Ziel, sondern die Rechtsform,
in der das stattliche Handeln erfolgt.

Keiner Bedeutung haben die Richter auch dem Umstand beigemessen, dass die 6ffentliche Hand bei Ver-
gabeverfahren 6ffentlich-rechtlichen Beschrankungen unterliegt, welche in dieser Form fiir Private nicht
gelten. Insbesondere auch die haushaltsrechtlichen Bindungen fihren zu keiner anderen Beurteilung,
denn diese nehmen unmittelbar keinen Einfluss auf das Vergabeverfahren. Bei diesen Bestimmungen
handelt es sich ausschlieRlich um Innenrecht, welches die 6ffentliche Hand zu bertcksichtigen hat.

3. Fazit

Der Beschluss des Bundesverwaltungsgerichtes hat in einer bereits seit langerem offenen Frage nunmehr
Klarheit geschaffen. Insoweit wurde fir das Land Brandenburg die durch das OVG Berlin-Brandenburg
(vgl. Beschluss vom 28. Juli 2006; 1 L 59.06) geschaffene Rechtslage bestatigt.

Diese Informationen werden unentgeltlich herausgegeben und versandt. Trotz sorgféltiger Bearbeitung der Themen kann eine
Haftung fur den Inhalt nicht ibernommen werden.




